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I.INTRODUCCIÓN

Cuatro son los tipos de teorías éticas que con más ardor han sido discutidos por los filósofos analíticos desde la publicación de Principia Ethica, de G. E. Moore, en 1903. Cada uno de estos tipos influye de cierta y determinada manera en la filosofía del derecho. Este ensayo describe los rasgos esenciales de estas teorías, y señala algunas de sus consecuencias más importantes para la jurisprudencia.*

Para una mejor comprensión explicaré en qué sentido uso aquí las expresiones «jurisprudencia» y «teoría ética», y formularé también algunas observaciones acerca de la importancia de la ética para la jurisprudencia.

He adoptado la definición de «jurisprudencia» de Julius Stone y su división tripartita en jurisprudencia analítica, jurisprudencia ética y jurisprudencia sociológica. La «jurisprudencia», dice Stone, «es el estudio del derecho a la luz de disciplinas no jurídicas».1 Las siguientes son las tres preguntas principales que pueden formularse acerca del derecho:

(1) ¿Cuáles son las definiciones y premisas desde las que es posible enfocar el contenido de un orden jurídico (esto es, las proposiciones o preceptos jurídicos, o parte de los mismos) como un sistema lógicamente coherente( en el sentido silogístico)? (Jurisprudencia analítica).

(2) ¿Cuál es el ideal o cuáles son los ideales a los que debemos tratar de adecuar nuestro orden jurídico? ¿Qué debe ofrecer este orden a los hombres cuya conducta regula? (Jurisprudencia ética).

(3) ¿Cuáles son los efectos reales del derecho sobre las actitudes y las conductas de los hombres cuyo comportamiento regula, y cuáles son los efectos de esas actitudes y conductas sobre el orden jurídico? (Jurisprudencia sociológica).2

La teoría ética afecta directamente solo la primera y la segunda de estas cuestiones.

La ética contemporánea se divide, a su vez, en ética teórica y ética normativa. La ética teórica se ocupa de cuestiones tales como: ¿Cuál es el status semiótico (o sea, el «significado») de términos éticos como «bueno», «correcto», «deber», «obligación»? ¿Puede alguno de estos términos servir de término primitivo para definir a los demás? ¿Pueden los términos éticos ser definidos en términos no éticos? ¿Son los enunciados éticos juicios susceptibles de ser verdaderos o falsos? ¿Pueden, al igual que las proposiciones de las ciencias naturales, ser confirmados o falseados mediante la experimentación y la observación? Estas preguntas y otras similares de la ética teórica se refieren a los significados y fundones típicos de ciertos términos y enunciados y a las conexiones lógicas entre ellos. No son preguntas acerca de lo que debemos hacer o lo que debemos valorar.

Las cuestiones acerca de lo que debemos hacer o valorar son cuestiones normativas. Tradicionalmente, estas cuestiones han sido consideradas como pertenecientes a la ética normativa o a la filosofía moral. La ética normativa es aquella rama de la filosofía que trata de descubrir, justificar y formular principios normativos (reglas de conducta) objetivos.3 Hay algunos ejemplos conocidos de principios pretendidamente objetivos que versan sobre valores y obligaciones: la felicidad es el bien máximo; decir la verdad es un deber incondicional; siempre que existe un conflicto entre una obligación prima facie de cumplir una promesa y una obligación prima facie de aliviar un sufrimiento ajeno, esta última debe prevalecer. Determinar si un principio es o no objetivo y en qué sentido lo es constituye uno de los problemas de la ética teórica. Aquellos autores que no admiten que la ética normativa sea una disciplina teórica (esto es, una disciplina capaz de proporcionar conclusiones objetivas) no niegan la existencia de juicios morales. Lo que en realidad niegan es que tales juicios sean objetivos.4 Los problemas que esto implica serán examinados más adelante.

Toda conclusión respecto de la objetividad de los enunciados normativos tiene ciertas consecuencias para el status y el método de la jurisprudencia ética.

Si aceptamos una filosofía que auspicia una ética normativa, debemos buscar en nuestra jurisprudencia ética normas con fundamento filosófico, mediante las cuales podamos criticar las normas jurídicas. Ésta es una consecuencia lógica de nuestras definiciones de «jurisprudencia» y «ética normativa». El recurso al derecho natural como fundamento para la justificación de las reglas jurídicas es un caso típico. Las teorías del derecho natural tratan de probar: (a) que la ética normativa es una disciplina teórica, un tipo de ciencia, y (b) que partiendo de premisas puramente fácticas, sean ellas científicas o metafísicas, es posible llegar a conclusiones éticas. Se sostiene que las premisas fácticas no son solo psicológicamente persuasivas. Son razones lógicas para la aceptación de conclusiones éticas. Cada una de las teorías éticas que vamos a describir acepta o rechaza uno o ambos de estos temas de las teorías del derecho natural, estrechamente relacionados entre sí. El naturalismo acepta los dos. Sostiene que el pasaje de lo fáctico a lo ético es deductivo, siempre que se agreguen a las premisas fácticas ciertas definiciones naturalistas (más adelante se explicará qué es una definición naturalista). Los intuicionistas y los neokantianos admiten (a), pero rechazan (b). Todas las variedades de la posición no cognoscitiva rechazan (a); y todas menos una rechazan (b). La excepción está constituida por el grupo de filósofos de Oxford que consideran que el pasaje de lo fáctico a lo ético no es deductivo ni inductivo. Ellos consideran a la lógica del razonamiento moral como sui generis. Un paradigma de esta posición se encuentra en An Examination of the Place of Reason in Ethics de Stephen Toulmin. Las implicaciones que las teorías éticas oxonianas tienen para el derecho natural serán discutidas con algún detalle más adelante. Esta formulación inicial y sumaria está destinada a ilustrar de qué manera crucial la jurisprudencia ética es afectada por las controversias al nivel de la ética teórica.

Si se rechaza la ética normativa, tenemos dos alternativas respecto de las cuestiones que delimitan el campo de la jurisprudencia ética.

La primera alternativa es sustituir la pregunta: «¿Cuáles son los ideales a los que debemos adecuar el orden jurídico?» por la pregunta «¿Cuáles son los ideales a los que se adecúa de hecho el orden jurídico?» Este procedimiento elimina la jurisprudencia ética en favor de la jurisprudencia sociológica. Las cuestiones teoréticas que interesan no son ahora los requerimientos de una demostración «racional», «cognoscitiva», «objetiva», «universal y necesaria», de la validez de algunas normas jurídicas en contraposición a otras. Son, más bien, los requerimientos de una explicación causal de las normas jurídicas, que busca sus fuentes en factores tales como la voluntad del electorado, o la dinámica de la psicología individual o social, o los determinantes culturales autónomos. Éstas son cuestiones empíricas, no filosóficas. Tal es, en efecto, la posición del positivismo lógico en filosofía, y la del positivismo jurídico en derecho.

La segunda alternativa consiste en cambiar no ya la pregunta, sino el status lógico de su respuesta. Los partidarios de la ética normativa consideran a las reglas normativas como categóricamente válidas o inválidas. Es posible negar esto y estar de acuerdo con ellos: (a) en que la cuestión normativa de la jurisprudencia ética tiene sentido y no puede ser reducida a la cuestión sociológica de la primera alternativa, (b) en que el problema de la convalidación de las normas jurídicas es teóricamente interesante e irreducible a explicaciones causales, y (c) en que es lógicamente imposible la convalidación de las normas jurídicas sin recurrir a otras normas. Dentro del marco de la segunda alternativa, pues, la disputa entre los sostenedores y los adversarios de la ética normativa no versa sobre si las normas jurídicas requieren o no de otras normas para su convalidación. Versa más bien sobre la objetividad de la norma de convalidación. ¿Es ésta un puro y simple juicio (esto es, una aserción, algo susceptible de ser verdadero o falso), o es, en parte, un juicio, y, en parte, algo distinto, o no es en absoluto un juicio? Los críticos de la ética normativa dicen que las normas no son juicios puros y simples, y por esta razón no son juicios filosóficos puros y simples. Por lo tanto no hay respuestas a las preguntas de la jurisprudencia ética que sean simpliciter filosóficamente verdaderas o falsas, válidas o inválidas.

En síntesis, es necesario recurrir a la ética teórica cada vez que se plantea la cuestión concerniente a la legitimidad de la ética normativa. El status de la ética normativa, a su vez, afecta al status de la jurisprudencia ética. Si se admite la ética normativa, la jurisprudencia ética tiene que encontrar en la filosofía las respuestas a sus preguntas. Si se rechaza la ética normativa conforme a la primera alternativa, las cuestiones de la jurisprudencia ética están mal planteadas, carecen de respuesta, son sin sentido, o sus respuestas son falsas. Conforme a la segunda alternativa, sus respuestas no son objetivas.

La ética teórica también tiene consecuencias para la jurisprudencia analítica. Un terreno neutral común para la ética teórica y la jurisprudencia analítica es el estudio de las locuciones normativas. ¿Son las locuciones normativas reducibles a las descriptivas? ¿Es la palabra «normativo» un mero homónimo en las expresiones «éticamente normativo» y «jurídicamente normativo»? ¿O son las locuciones jurídicas y éticas iguales en cuanto normativas? El teórico de la ética no tiene el monopolio de estos problemas. Un estudioso de la jurisprudencia analítica podría con igual derecho buscar su solución. Esto significa que los teóricos de la ética podrían extraer enseñanzas de la obra de los juristas analíticos, y viceversa. Es esto último lo que nos interesa aquí.

Después de haber analizado algunos presupuestos terminológicos y de haber formulado algunas observaciones generales sobre la relación entre la ética y la jurisprudencia, describiremos ahora los rasgos esenciales de los tipos más importantes de la ética teórica y sus consecuencias para la jurisprudencia

Notas
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